























（本居宣長『うひ山ふみ』，寛政 11 年〔1799 年〕刊）
Die paritätische Verbindung von Mikroskopie und Makroskopie




（E. R. Curtius, Europäische Literatur und lateinisches Mittelalter
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ガー追悼号である。未完の自伝として，R.B.Schlesinger, Memoires（Università degli
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頁参照。
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基準が用いられるようになっている，と論ずる（Zweigert, Zur Lehre von der Rechts-






19） ツヴァイゲルト／ケッツ（大木訳）・前注 10）(頁，21-23 頁。
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27） Reimann, id, 690-695. ただし，ヨーロッパ比較法学の最近の成功を過大評価するので
はなく，ヨーロッパ共通私法という明確な（政治的・精神的）目標があり，比較法はそ
の道具にすぎず，そこでの「法」観念は実定的なものに限られていたとする。
28） Reimann, id, 695-697.
29） Reimann, id, 697-698.







































































34） たとえば，M.Lasser, Comparative Law and Comparative Literature, 1997 Utah L.Rev.
471; idem, The question of understanding, in: Legrand/Munday（eds.）, Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions（2003）197；idem, Judicial Delibera-
tions――A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy（Oxford U.
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Privatrecht und europäische Identität（2004）；idem, The Making of Legal Authority








































36） Jansen, Comparative Law and Comparative Knowledge, in: Reimann/Zimmermann,
supra note 22, 306-307.なお，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』161頁・注 25）
も参照。
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れた概念からの偏差（deviations from the idealized concept）として説明される
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53） 六本・前掲注 50）12-13 頁。
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手として，ラインシュタイン，カール・ルウェリン，人類学者クリフォード・ギアーツ
らを位置づけるのが，Glendon, The Influence of Max Rheinstein on American Law, in:
Lutter/Stiefel/Hoeflich（hrsg.）, Der Einfluß deutscher Emigraten auf die Rechtsent-










生活を営む者（die im Rechtsleben tätigen Personen）をいう（イングランドの中央
裁判所判事，ヴェーバーの時代のドイツの大学教授など）。法の形成と適用はひと
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Dawson, the Oracles of the Law, in: Gesammelte Aufsätze, Bd.Ⅰ, 87.「法秩序の造形者」
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62） Riles, Comparative Law and Socio-legal Studies, in: Reimann/Zimmermann（eds.）,
supra note 22, 777, 789 ff. ライルズの比較法プロパーの編著として，Riles（ed.）,
Rethinking the Masters of Comparative Law（2001）がある。ライルズには，このほか
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64） Riles, id, 777.
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おけるモダニズムは社会的コンテクスト social context を重視する（したがっ
50 立教法務研究 第(号（2012）
68） Riles, id, 781.
69） Riles, id, 782.
70） Riles, ibid.
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72） Riles, id, 783-784.

























ば，「法と社会」運動（Law and Society movement）の初期段階においては，植
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 51
74） Riles, ibid.
75） Riles, id, 784-785.

















Yves Dezalay，Bryant Garth らによる広汎な経験的研究は比較法学への重要
な貢献である。これは，社会学者ピエール・ブルデューの業績によりつつ，ア







77） Riles, id, 787-788.
78） Riles, id, 789-790.たとえば，Dezalay/Garth, Dealing in Virtue: International Commer-
cial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order（1996）；
Dezalay/Garth, The Internationalization of Palace Wars: Lawyers, Economists, and the



















ルズは，ローレンス・フリードマン Lawrence Friedman の指摘と同様に，ヴ
ェーバーが，リーガル・ナリッジ（あるいは近代的なリーガル・リーズニング）
の技術的性質（the technical quality of legal knowledge）およびその反応的・再帰
的性質（reflective quality）――知性化に応じて，個人は自らの行為の結果を意




79） Riles, id, 790.
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（Dezalayおよび Garth は法を social field としてとらえる），ルーマンやハバーマス
のコミュニケーション理論によりつつ法体系のʻ reflexive cʼharacter に注目し




全体の書評の中で，比較法学者 Xavier Blanc-Jouvan は次のようにいう。「法
律家および社会学者の二重の立場から比較法の利用と濫用の可能性を鋭く批判
し，その批判がフランスにおいて長らく影響を及ぼしているジャン・カルボニ
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摘している。ライルズが本文中で参照している Dezalay／ Garth, Dealing in
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Legal Studies: Traditions and Transitions（2003）131, 134.
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% ⑴ 前掲『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部第 21章を占
める法哲学・法社会学者ロジャー・コテレル Roger Cotterrell（ロンドン大学
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recherche anthropologique du fondement du droit comparé, in: Aspects nouveaux de la
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An Introduction（2.ed., 1992）；idem, Law, Culture and Society: Legal Ideas in the Mirror
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法的記号論（legal semiotics），法と経済学，差異の法律学（jurisprudence of dif-
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 59
95） 以上は，Cotterrell, id, 721, 723.
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context（2005）.
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110） Curran, Comparative Law and Language, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra
note 22, 675. カーランの著書としては，Curran, Comparative Law（2002）；idem,
Learning French Through the Law（1996）がある。訳書としては，Grossfeld, Core
Questions of Comparative Law（2005）がある。これは前掲注 105）の Grossfeld, Kern-
fragen der Rechtsvergleichung（1996）の英訳である。
ぶ』の著書がある），フランスにおける法言語学研究の成果が取込まれていない
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なお，概説書の中では，サッコRodolfo Sacco の『比較法入門』（Sacco, intro-
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あるが，カーランは同書を文献リストに掲げていない。また，Hilpold, Die Sprachen-
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Legal Studies: Traditions and Transitions（2006）154 ff.
duzione al diritto comparato）――私が参照しえたのは，その独訳版，idem,
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者の間で広く承認されるにいたった（その典型的作品がルネ・ダヴィッドの『現
代法の主要体系』Les grands systèmes de droit contemporains である）けれども，
フランスやドイツの法典は数世紀にわたり発展してきた理念の集成体（a con-
glomerate of ideas）であって，フランス法やドイツ法が「体系」を構成してい
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年）の中で，一般契約法（general law of contract）の理念は 19世紀にラングデ
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部となるであろう，としめくくる211)。
D この Smits論文と前後して，裁判官による比較法の利用を検討したマ
ーキシニス B.S.Markesinis らの一連の労作が発表されている（Markesinis, Judi-
cial Mentality: Mental Disposition or Outlook as a Factor Impeding Recourse to
Foreign Law, 80 Tulane L. Rev. 1325〔2006〕；Markesinis /Fedtke, The Judge as
Comparatist, 80 Tul. L. Rev. 11〔2005〕；idem, Judicial Recourse to Foreign Law
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内部の法統一活動における加盟国の法構造の比較研究，条約の目的に従った自
律的解釈の基礎となる比較法研究など，法の統一・ハーモナイゼーション・近
接化（rapprochement）に役立つ213)。モデル法（soft law）ないし Principles の
作成にあたっても，比較法は必要不可欠である。UNCITRAL による仲裁・国
際倒産モデル法，UNIDROITおよびアメリカ法律協会（ALI）による Princi-
ples of Transnational Civil Procedure（2004 年）が想起される。最後の ·Prin-
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況」民商 140巻,号 593 頁（2009 年），同（油納健一訳）「ヨーロッパにおける不当利得




216） Zimmermann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 540-541.
改訂を経て，ヨーロッパ憲法の準備を義務づけたヨーロッパ連合の将来に関す
る 2001 年 12 月のラーケン Laeken 宣言にいたるプロセスを描く。
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的比較にもとづく法の一般原則の精密化を説いた 1963年のツヴァイゲルト論
文（Fshr.für Hans Dölle, Bd.2〔1963〕401），ヨーロッパ私法の前提条件として法
学のヨーロッパ化を要請し，真のヨーロッパ法学・ヨーロッパ文化の基礎とし
てローマ-カノン普通法（Roman-Canon ius commune）に論及する 1990年のヘ




























材として，まず『ヨーロッパ共通法ケースブック（Casebooks on the Common
Law of Europe）』シリーズを挙げるとともに，類似したアプローチを採用する










（Hein Kötz, Europäisches Vertragsrecht, BdⅠ〔1996〕.英訳は翌 1997 年），シュレ
ヒトリームの『ヨーロッパにおける不当利得および利得返還請求権』（Peter
Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsrecht in Europa: Eine rechtsverg-
leichende Darstellung, BdⅠ〔2000〕, BdⅡ〔2001〕），フォン・バールの『共通ヨ
ーロッパ不法行為法』（Christian von Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, BdⅠ






219） Zimmermann, id, 548.
220） Zimmermann, id, 549-550.
たものであり，また，ヨーロッパの近代契約法の統一性がケッツの作業を容易
にした（近代ヨーロッパ契約法は同一の哲学的起源にもとづいており，理性的な契

























221） Zimmermann, id, 550-555.










































































on European Tort Law）」が，1993年に発足し，比較研究にもとづく『ヨーロ


















































226） Zimmermann, id, 566-568.
























































229） Zimmermann, id, 572-574.




















略エディション（Draft Common Frame of Reference Outline Edition（DCFR））が





231） Zimmermann, id, 577.
232） 貝瀬幸雄「比較法学者たちの饗宴（$）」立教法務研究&号 11頁（2010年）。
233） Zimmermann, Das römisch-kanonische ius commune als Grundlage europäischer
Rechtseinheit, 1992 JZ 10；idem, Savignyʼs Legacy: Legal History, Comparative Law, and
the Emergence of a European Legal Science, 1996 L.Q.Rev.576.
典化のための「政策的文書（political document）」（さらには，渉外契約の両当事
者が準拠ルールとして合意できる「選択的手段」「選択的法典」〔optional instru-
ment: optional code〕）とみる立場（Hesselink, von Bar）とを紹介し，自らは後者
を支持する旨を明らかにしている（後者は，草案をアメリカのリステートメント

















234） Jansen/Zimmermann, ·A European Civil Code in All but Name ：¸Discussing the
Nature and Purposes of the Draft Common Frame of Reference, 69 Cambridge L.J.98,
99-100, 101, 110, 112（2010）.
235） ツィンマーマン・前掲注 215）「ヨーロッパ契約法の現況」598-599頁。
236） Watt, Globalization and Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra
note 22, 579. 主著として，idem, Aspects économiques du droit international privé
（Réflexions sur lʼimpact de la globalization économique sur les fondements des conflits de
lois et de juridictions）, 307 R.d.C.25-384（2005）.また，ワットは比較法と国際私法の両分
野で入門書を執筆している。Watt/Fairgrieve, Common law et tradition civiliste（PUF,






























237） Watt, id, 579-583.
家の諸法体系が対象であったが，現代の比較法文化論者的アプローチ（contex-






























































































Kennedy が論文「方法と政策」（Legrand /Munday〔eds.〕, Comparative Legal






















240） Watt, id, 590-592.






















































ローバルなマーケット（global market for laws based on difference）が存在する
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243） Watt, id, 595-599.
からである。③新しい競争的パラダイムのもとでは，国家法それ自体がグロー
バル化する市場の対象となり，立法者に対するプレッシャーとなる（国家はも





















































245） Watt, id, 603-607.
なお，ワットはウィリアム・トゥワイニングWilliam Twining の著書『グロ







レミー・ベンサムの立法の普遍科学〔universal science of legislation〕など）の復権
と，コスモポリタン法学の中核的要素として比較法学をグローバルな視座から
再考することとを，要請するという（.-10頁，189頁，254頁。のちに，Twining,







































246） 滝沢・前掲注 173）31-32 頁，大木・前掲注 18）95頁，五十嵐・前掲注 11）『比較法
























論文（Rheinstein, Comparative Law and Conflict of Laws in Germany, 2 Chicago L.Rev.
232, 247-250（1934/35））の紹介による。具体例につき，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハ




































249） Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann
（eds.）, supra note 22, 369-370.「類似性の推定」については，五十嵐・前掲注 11）161頁。
250） Michaels, id, 360, 362-363. 大木・前掲注 18）100頁。
251） コンスタンティネスコの略歴および業績は，廣岡篤「コンスタンティネスコの比較法
理論――『法秩序の構造』を中心として――」北大法学論集 53 巻$号 127頁以下（2002
年）。
前掲注 165）に掲げたコンスタンティネスコの著書（Constantinesco, Rechtsverg-
leichung, Bd.Ⅱ, Die rechtsvergleichende Methode〔1972〕）に関する詳細な紹介として，









































252） Constantinesco, id, 32.
253） Constantinesco, id, 138（Nr.39）, 149（Nr.45）.
254） Constantinesco, id, 68（Nr.15）.
255） Constantinesco, id, 97, 100（Nr.28）.
256） Constantinesco, id, 145, 147. ただし，各法秩序の構造が異なる場合（たとえば，イギ
リス法と大陸法との比較）は，分解は容易ではない（Constantinesco, id, 148）。
Constantinesco, id, 147 では，離婚の際の扶養請求権をいくつかの構成要素に分解してみ
せている。














は法源の複雑多様性が甚しいこと（judge made law である common law，それを









258） Constantinesco, id, 151.
259） Constantinesco, id, 153（Nr.47）.
260） Constantinesco, id, 160-179.
261） Constantinesco, id, 179（Nr.53）.
262） Constantinesco, id, 180-185.
263） Constantinesco, id, 186 ff.（Nr.54）.
























265） Constantinesco, id, 206（Nr.62）.
266） Constantinesco, id, 215（Nr.65）.
267） Constantinesco, id, 216, 217（Nr.66）.
268） Constantinesco, id, 218, 220（Nr.66）.
269） Constantinesco, id, 218-219（Nr.66）.
270） Constantinesco, id, 224, 229（Nr.68）.



























272） Constantinesco, id, 232-233（Nr.70）.
273） Constantinesco, id, 238（Nr.73）.


























275） Constantinesco, id, 242-247（Nr.75-77）.
276） Constantinesco, id, 247-249（Nr.78）.





























278） Constantinesco, id, 257（Nr.81）.


















































280） Constantinesco, id, 283-285（Nr.93）.
281） Constantinesco, id, 288, 291（Nr.95）.
282） Constantinesco, id, 292-293（Nr.96）.



















































284） Constantinesco, id, 294-297（Nr.98）.
285） Constantinesco, id, 303-309（Nr.102）.
































287） Constantinesco, id, 312（Nr.103 b））.
288） Constantinesco, id, 313-314（Nr.103 c））.





























290） Constantinesco, id, 323-325（Nr.104）.
漸次的・逐次的記述とは，比較の対象〔要素〕を区分して比較のスキームに組み入
れ，並べて論ずることである)291)。
⑶ 以上がコンスタンティネスコの意欲作『比較法 第%巻 比較法の方法』
の主要部分の概要である。「悪い法比較は比較なきに如かず」とするコシャー






















291） Constantinesco, id, 325-330（Nr.105-108）.
292） Constantinesco, id, 27-28（Nr.2）.



































































295） Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd.1
（2001）18, N.105.
296） Michaels, supra note 249, 340-343.


































298） Michaels, id, 360.
299） Michaels, id, 362.
300） Michaels, id, 362-363.
301） Michaels, id, 363.
















































302） Michaels, id, 364-366.


































304） Michaels, id, 368-369.
305） Michaels, id, 369.
306） Michaels, id, 369-370.



















































308） Michaels, id, 371.
309） Michaels, id, 373, 375.
310） Michaels, id, 376.
311） Michaels, id, 378, 380.






















314） De Coninck, The Functional Method of Comparative Law: Quo Vadis?, 74 Rabels Z.
318, 337-339, 344, 350（2010）.
315） Michaels, Explanation and Interpretation in Functional Comparative Law――a
Response to Julie de Coninck, 74 Rabels Z.351, 352, 358（2010）.
316） 主著として，Dannemann, Die ungewollte Diskriminierung in der internationalen
Rechtsanwendung（Mohr, 2004）；idem, The German Law of Unjustified Enrichment
and Restitution: a Comparative Introduction（Oxford U.P., 2009）がある。共著では，
Markesinis/Lorenz/Dannemann, The German Law of Obligations, vol. 1：The Law of
Contracts and Restitution（1997）などがある。本文で紹介するのは，Dannemann,
Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, in: Reimann/Zimmermann
（eds.）, supra note 22, 383である。
317） Dannemann, id, 384-385.
? 第%節の「議論の歴史と現状」では，①近代国家成立前の普通法 ius
commune の時代には，法学文献において法の類似性は当然である（regional or
































trastée の概念を発展させ，radically different legal systems の比較の方が重要である




群の差異論者（difference theorists）が出現して（たとえばルグラン Pierre Leg-
rand），機能主義を斥け，「非類似の推定」を唱えた（リーガル・プロセスの研究













318） Dannemann, id, 385-389.
319） Dannemann, id, 389-391.
320） Dannemann, id, 391-394.





















322） Dannemann, id, 394-396.




































324） Dannemann, id, 399-401.
325） Dannemann, id, 402-403.



























327） Dannemann, id, 405.
328） Dannemann, ibid.




















































































332） Dannemann, id, 412-416.


































ン Pierre Legrand は本論文が哲学的・人類学的・社会学的・言語学的文献の
重要な取扱いを排除しているのは驚くべきことである（ルグランは，本書に必





































































































































それ自体がグローバル化する市場の対象となり（国家は ·public goods and ser-
vices¸を競い合う「場」にすぎない），比較法研究はグローバル・ガヴァナンス
において一定の役割を果たすが，底辺へのグローバルな競争に対抗する方法を
明らかにすることもできる。グローバリゼーションによる情報革命が進行し，
トランスナショナルな統一法が発達しても，外国法の知識を構造化し，ユーザ
ーにとって理解可能な形に翻訳する比較法は実務的有用性を失わない。グロー
バリゼーションは，複数の法域での法現象を対象とする一般法理学の復権と，
コスモポリタン法学の中心たる比較法学をグローバルな視点から再考すること
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を求める，という見解もある。
11 比較の対象が機能的に等価である場合に比較可能となる。比較の方法は，
①比較の対象の認識，②比較の対象とそれが属する法秩序との関係の理解，③
比較の対象相互間の異同・その重要性・それが生ずる理由の確認（固有の比較）
の&段階に分けることができる。①の段階では，比較の対象を一連の下位問題
（構成要素）に分解し，そのすべてを含む「共通の比較のスキーム」を外国法
の中に発見しなければならない。②の段階は①と完全に区別できるわけではな
いが，比較の対象が法秩序の中で果たしている現実の機能を知るために必要な
プロセスであり，その法秩序の独自性を表わす決定的要素との関係，法外在的
要素との関係を理解する必要がある。①および②の記述的・分析的探求が，③
の総合的な比較によって完成される。③の最後に評価の部分を設けるかどうか
は見解が分かれている。比較法的記述は，①および②の分析的記述，③の本来
の意味での比較による綜合との%つの部分から構成される。
以上の機能主義的アプローチに対しては，「機能」概念がきわめて多様に利
用されており，実証的というよりも構成的・解釈的作業（思考プロセス）であ
ると解すべきであるという評価がなされている。機能的比較方法には，認識機
能，比較機能，推定機能，評価機能，普遍化機能，批判機能などの諸機能が考
えられるが，いずれの点でも強力な道具とはいえない（たとえば，推定機能す
なわち類似性の推定は，異同の双方に対し比較法学者は中立的・客観的でなければ
ならないとするイデオロギー的中立性の要請に反するものであると批判される）。機
能主義はミクロの比較の一つのアプローチにすぎず，目的に応じて比較法史・
法移植論・比較法文化論などのもっとも適切な方法を選択すればよい（方法論
的多元主義）。
機能主義と類似の推定とを結びつけたアプローチは，20世紀後半を通じて
批判にさらされ，異同のいずれに有利な推定も働かないとのコンセンサスが成
立した。類似性の探求と相違の探求との適正なバランスは，研究の目的（法の
統一，特定問題の解決，外国法の適用，実務的目的からする法体系の選択，法の理
解）によって決定される。さらに比較研究のプロセスにおける，①比較の対象
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の選択，②その記述，③その分析（固有の比較）の各段階では，異同の適正な
バランスが異なる。①の段階では，比較のための調査対象とアクセスする情報
源とは類似している必要があるけれども，法体系相互間ではある程度の相違が
存在する方が興味深い比較研究となる（「制御された相違」）。②の段階では，法
制度・法をとりまくコンテクスト・非法的コンテクストのいずれも相違点に主
に着目することになる。複数の法体系が類似ないし同一のケースに対して示す
「結果」が類似する場合と異なる場合のいずれに注目するかは，比較研究の目
的による。③の段階では，自国法の内部からでは探知困難なギャップを発見す
るためには主に相違点を探求し，ポリシーを探索するためには，法規の相違に
もかかわらず類似の結果が生ずる場合が対象となる。国内の特定の問題解決の
ために外国法を参照する比較法研究の場合には，主に相違点を探求し，評価を
行い，受容国の異なる環境の中で外国法の制度がよく機能するかどうかをさら
に検証すべきである。
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